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最高裁平成 18 年 8 月 30 日第二小法廷決定（平成 18 年（あ）第 334 号，窃盗
被告事件）刑集 60 巻 6 号 479 頁，判例時報 1944 号 169 頁
【参照条文】刑法 244 条 1 項
〔事実〕
本事案の公訴事実は，被告人（犯行当時 60 余歳）が，平成 16 年 8 月下旬ころか
ら同年 12 月 7 日ころまでの約 4か月の間に，前後 7回にわたり，東京都世田谷区
の都営アパートのX子（当時 76 歳）方において，X子所有の現金合計 725 万円を
窃取したというものである。この窃盗の事実については，争いがない。
関係証拠によると，被告人と被害者X子は，昭和 43 年 12 月 2 日に婚姻したが，
昭和 53 年 12 月 9 日には協議離婚し，本件犯行当時婚姻関係になかった。被告人は，
平成 17 年 6 月に逮捕されるに至るまでの約 5年間，被害者X子方で同居していた。
第 1審の認定したことによると，「被害者が被告人と同居を開始したのは，その当
時新宿で浮浪者をしていた被告人が被害者宅を訪問してきたため哀れに思い被害者
宅に入れたところ，居着いてしまったからであり，その後も被害者としては，単に
経済的に困窮した被告人を居候させていたという認識であり，夫婦関係をやり直そ
うとして婚姻前の関係に戻したり，実質的な意味での夫婦として生活を営もうとす
る意思がなかったことは明白である。」とされている。
第 1審（東京地裁）は，求刑 4年に対して，懲役 2年 6月を言い渡した。親族相
盗例の適用については，「刑法 244 条 1 項の『配偶者』とは民法上婚姻が有効に成
立している場合に限られ，いわゆる内縁関係ないし準婚関係を含まないものと解す
べきあり，仮に弁護人が主張するように本件犯行当時被告人と被害者が内縁関係に
あったとしても，刑法 244 条 1 項を適用または準用すべきはではない」とした。
判例研究
親族相盗例と内縁関係
法科大学院教授　日髙　義博
　　　専修大学ロージャーナル　第 3号　2008.	1
第 2 審（東京高裁）も刑法 244 条 1 項の「配偶者」には内縁関係は含まないとし，
控訴を棄却した。量刑不当の主張に対しては，「被害金額が高額に上る上，解錠業
者を利用したりして金庫内から生活の面倒を見てくれていた元妻が大切にしていた
老後の資金を盗み出し，犯行が発覚しないように紙幣の大きさに裁断した新聞紙で
現金が無事であるかのようなに細工するなど，態様も悪質である。」として，第 1
審の量刑を維持した。
これに対して，弁護人の上告趣意では，刑法 244 条 1 項の「配偶者」には内縁関
係ないし準婚関係を含むとするのが正しい解釈であり，万が一含まないとしても刑
法 244 条 1 項が準用される余地があるとの主張がなされた。
〔決定要旨〕
最高裁は，上告趣意の主張が上告理由に当たらないとして上告を棄却したが，職
権で次のような判断を示した。
「刑法 244 条 1 項は，刑の必要的免除を定めるものであって，免除を受ける者の
範囲は明確に定める必要があることなどからして，内縁の配偶者に適用又は類推適
用されることはないと解するのが相当である。したがって，本件に同条項の適用等
をしなかった原判決の結論は正当として是認することができる。」
〔研究〕
Ⅰ　本決定の意義と問題点
1　本決定は，刑法 244 条 1 項の「配偶者」には内縁関係にある者を含まないと
する厳格解釈を示した点に意義がある（1）。民法においては，婚姻形態の変化にと
もない，事実的な婚姻関係も法律婚に準じた法的取扱いをする方向にある。刑法典
における「配偶者」の定義が基本的には民法に従ってなされる以上，事実的な婚姻
関係にある内縁者も「配偶者」に含まれるというのが民法の理論的動向に沿った解
釈のようにも思われる。しかし，本決定は，この解釈を採らなかった。親族相盗例
の適用においては，事実上の婚姻関係すなわち準婚を排除し，法律婚に限るという
厳格解釈を示したのである。厳格解釈を行う理由として，本決定は，刑の免除を受
ける者の範囲を明確にする必要があることを挙げている。
2　本決定が示した厳格解釈の当否を判断する上で，次のような問題点を検討し
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ておく必要がある。まず第 1は，配偶者，直系尊属又は同居の親族の間における窃
盗等については，何故に刑の免除がなされるのかという問題である。親族相盗例の
法的性格をどう理解するかは，「配偶者」に内縁関係にある者をも含ませることが
当を得た解釈か否かの判断にも影響するのである。第 2は，本件の場合，被告人と
X子は内縁関係にあったのかどうか，仮に内縁関係が認められた場合には，刑法の
介入を排除する根拠となる「法は家庭に入らず」というテーゼとの関係をどう理解
するのかが問題である。第 3は，家族関係が大きく変動してきている今日において，
親族相盗例における法解釈のあり方はどうあるべきかという問題である。とくに，
法解釈の限界と立法論との関係を考えておかなければならない。
Ⅱ　親族相盗例の法的性格との関係
1　親族相盗例の法的効果として，刑法 244 条は，刑の免除の場合（1項）と親
告罪の場合（2項）とを規定し，さらに親族関係のない共犯者には，親族相盗例を
適用しないものとしている（3項）。親族相盗例の法的性格については，主に刑の
免除の場合を念頭において議論されてきたが，親告罪として処理する場合との均衡
をも考慮に入れて検討する必要がある。親族相盗例における刑の免除の意義につい
て，学説の流れとしては，従来，一身的刑罰阻却事由説（人的処罰阻却事由説）が
通説としての地位を占めてきた。この説では，「刑の免除」は有罪ではあるが刑を
科さない趣旨であり，その根拠を親族という身分に求めるのである。これに対して，
刑法 244 条の 1項と 2項とでは法的効果が異なることから，取扱上に不均衡が生じ
る場合があるとして，「刑の免除」を犯罪不成立の意味に理解しようとする違法阻
却説，責任阻却説が主張された。しかし，最近では，「刑の免除」を犯罪不成立と
して捉えることには無理があるとして，刑の免除の実質的理由を犯罪論に還元させ
ようとする違法減少説，責任減少説なども主張されるに至っている。
2　一身的刑罰阻却事由説（2）にあっては，親子や夫婦など近親者との間で財産犯
が行われた場合には，刑罰権を積極的に行使するよりも，財産侵害の処理を家庭の
自律に委ねた方が適切であるという政策的な考慮が働いている。この見解の根底に
は「法は家庭入らず」という思潮があり，犯罪が成立しているのに拘らず刑を科さ
ないのは，法政策論なのである。この見解に依拠する場合には，本来刑罰権が行使
されるはずなのにそれを控える例外的な局面だということになるので，「配偶者，直
系血族又は同居の親族」の範囲は，厳格かつ明確に捉えられるべきだということに
なろう。したがって，「配偶者」は，法律上の婚姻関係にある者だけに限られ，事
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実上の婚姻関係にある内縁者は含まれないという解釈が導き出されることになる（3）。
問題は，解釈論の前提として，一身的刑罰阻却事由説が家族関係の実体をどう認識
しているのかである。
家長制度が存在した戦前の親族法の下にあっては，「配偶者，直系血族又は同居
の親族」との間で窃盗等がなされた場合，刑を科さずに家長権者の家庭内の処理
に委ねることも法政策論として説得力を持っていた。しかしながら，戦後，家長
制度の廃止をはじめ家族制度が変動し，親族間の結び付きが希薄化してきている
今日においては，個人の置かれた状況によって家庭内の自律に委ねるべき範囲に
差が生じて来ている。一定の親族関係があれば一律に刑の必要的免除を行うとい
う処理が，適切とは言えない場合が出て来ている。さらに，親族相盗例の法的効
果として，親子や配偶者などの近親者間の場合には刑の免除を行い，その他の親
族の場合には親告罪にするという取扱いは，場合によっては，より親密な親族関
係にある者の方が刑事手続上より厳しい取扱いをされることになるとの批判もな
されるところである。
3　これに対して，「刑の免除」を犯罪不成立の意味に解する犯罪不成立説は，法
的効果の不均衡の問題を解決することを企図したものである。犯罪不成立の根拠と
しては，近親者間に消費共同体が形成されており，そこでの窃盗等には可罰的違法
性がないとか（可罰的違法性阻却説）（4），親族間の財産罪は行われやすく，期待可
能性が欠けるとか（責任阻却説）（5）いったことが挙げられている。
この見解にあっては，家族関係の実体から犯罪不成立の結論を導き出そうとして
いる。したがって，内縁関係にあっても，消費共同体が形成されていることを理由
に，あるいは期待可能性の欠如を理由に犯罪不成立の主張をすることは可能ではあ
る。しかし，そもそも全ての近親者間において消費共同体が形成されているとはい
えず，法律上の婚姻関係にあっても破綻しているような場合には期待可能性を問題
にすること自体が困難なのである。その上，「刑の免除」を犯罪不成立の意味に捉
えることは，解釈論としても無理があると言える。
4　最近の有力説は，「刑の免除」を犯罪不成立の意味に解することは困難であ
るとしながら，刑の免除の場合であっても政策論として片付けるべきではなく，
実質的な理由を犯罪論に還元して説明すべきであるとしている。すなわち，近親
者相互においては，通常の場合に較べ法益侵害の程度が減少しているとか（違法
減少説）（6），反対動機が弱く適法行為を期待することが困難であるとか（責任減
少説）（7）いった理由から，刑の免除の説明がなされる。
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この見解にあっては，刑の免除の実質的な理由を家族関係の実体に求めることか
ら，内縁関係においても同様な違法減少事由，あるいは責任減少事由を見出しうる
ならば，内縁関係にある者も「配偶者」に含まれるとの解釈が可能ではある。しか
しながら，親族相盗例における刑の免除が必要的なものであることから，家族関係
の実体を理念的な形態において擬制せざるをえないのであり，個別的な実体に応じ
て刑の免除をなしうるわけではない。法律上の婚姻関係が破綻している場合であっ
ても，「配偶者」という身分に変更がなければ，刑の免除を行わなければならない。
家庭が崩壊し同居もしていない親子の場合であっても，刑の免除という法的効果を
否定することはできないのである。さらに，内縁関係にある者も「配偶者」に含め
るとした場合には，内縁関係の個別的かつ流動的な実体を捨象し，法律婚に準じた
婚姻関係ということだけで，一律的な処理をしなければならなくなる。刑の免除が
裁量的なものでない以上，個別具体的な判断に基づく違法減少，責任減少を法的効
果に結び付けることは困難である。
5　家族法の理念が変動し，かつ家族関係を一律的に捉えることが困難になって
きていることから，違法減少説・責任減少説などの実質論が展開される。しかしな
がら，刑法 244 条 1 項が刑の免除を必要的なものとしている以上，いずれの見解に
あっても一律的な取扱をせざるをえない。親族相盗例の上述した問題点を抜本的に
解決するためには，刑法 244 条 2 項の親告罪の場合と同様，すべての場合を親告罪
として処理することが必要である（8）。しかし，この処理は，解釈論の領域を越え，
立法論に踏み込むものである。現行法の解釈としては，法解釈の限界領域内に止ま
らざるをえない。立法的解決という課題を残しながら，ここでは，親族相盗例が「法
は家庭に入らず」という法思潮を基礎にしていることを重視し，しかも法的効果と
しての「刑の免除」が必要的となっている以上，一身的刑罰阻却事由説に依拠した
厳格解釈を採らざるをえないであろう。したがって，本決定が刑法 244 条 1 項の「配
偶者」には内縁関係にある者を含まれないとの厳格な判断を示したことは，解釈論
としては納得のいくものである。
Ⅲ　「法は家庭に入らず」と内縁関係
1　本事案の場合，まずもって，被告人と被害者X子との間に内縁関係が存在し
ていたのかが問題である。1審が認定したところによると，X子は，単に経済的に
困窮した被告人を居候させたという認識であり，夫婦関係を婚姻前の関係に戻した
り，実質的意味での夫婦としての生活を営もうとする意思はなかったとされている。
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婚姻の意思も事実上の夫婦関係もないところに，法律上の婚姻関係に準じる内縁関
係を認めることはできない。内縁関係が認められないとすれば，そもそも被告人が
親族相盗例における「配偶者」に当たるか否かの議論は不要である。しかし，1審
においては，内縁関係が存在するか否かの積極的な判断をせず，仮に弁護人が主張
するように内縁関係が存在したとしても，刑法 244 条 1 項の適用または準用をすべ
きではないとの判断を示した。
法適用を行う上では，まず条文上の「配偶者」に内縁関係が含まれるか否か確定し，
法解釈の上で内縁関係が含まれるということになれば，次に当該事案において法適
用の対象となる内縁関係が実際に認められるか否かの判断をすることになる。した
がって，本事案の法的争点が刑法 244 条 1 項の「配偶者」の意味・内容をどう確定
するのかという点に絞られたのは，法的判断の手順としては当然のことである。そ
の判断の結果は，1審判決から本決定に至るまで，配偶者の範囲を厳格に解すると
いうものであった。この結論は，上述したように親族相盗例の法的性格との関係に
おいても納得のいくものである。しかしながら，親族相盗例の根底にある「法は家
庭に入らず」という思潮と内縁関係にある者との関係については，言及されてはい
ない。この点について，若干の検討を加えておきたい。
2　親族相盗例の根底にある「法は家庭に入らず」という思潮は，家庭内の財産
秩序の保持については，国家の刑罰権の介入を控えて，家庭の自律に委ねるべきだ
とするものである。ここでいう家庭の範囲は，広くも狭くも解しうる。現行の法制
度を度外視するならば，広くは家長を頂点とした一族ということになろうし，狭く
はいわゆる核家族ということになろう。その範囲は，その時代の家族制度に応じ
て，立法的に解決されるべきものである。わが国の刑法は，「配偶者，直系血族又
は同居の親族」とそれ「以外の親族」に分けて規定しているが，親族の範囲は，民
法 725 条等の定めるところによる。したがって，現時点では，配偶者の範囲も法律
婚に限定されることになる。
もっとも，民法が親族の範囲をどう規定しているかは形式的な理由であり，なぜ
刑の免除をなしうるかの実質的理由は，次のことにあった。すなわち，配偶者や親
子などの近親者間であれば，通常，窃盗行為等がなされても家族の絆や愛情によっ
てその反法行為を浄化することができるとの認識のもとに，刑の必要的免除の規定
が設けられたのである。この点から，法律上の婚姻関係に準じうる内縁関係にあっ
ても，刑罰権の介入を控え，パートナーの愛情と絆によって反法行為を浄化しうる
余地があり，「配偶者」に準じた取扱をすべきではないかとの主張がなされうる。
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しかしながら，家庭内で自律しうる範囲を政策的な観点から客観的に画し，かつ個
別的な事情を捨象して一律に刑の必要的免除の処理をしようとする現行の親族相盗
例の場合にあっては，厳格な解釈が求められると言えよう。
Ⅳ　家族関係の変動と法解釈のあり方
1　本事案は，法解釈論と立法論の間における法解釈のあり方を考える上で有意
義なケースである。法解釈は，法規の文言を手がかりとして，法の意味・内容を明
らかにする実践的作業である。法は，実定化されると固定化される。社会の変動に
よって実定法に欠缺が生じた場合，単なる文理解釈に止まらず，目的論的解釈によっ
て実定法の固定性を補っていかなければならない。もっとも，刑法の場合には，罪
刑法定主義との関係において，法解釈に歯止めが存在する。刑法の解釈においては，
法規の予定した範囲内の解釈であることが要請される。法規の予定した範囲を越え
る解釈（通説では類推解釈）は許されず，その場合には，立法的解決を俟たなけれ
ばならない。ただ，行為者に不利益にならない場合には，類推適用も許されると解
されている。
2　本事案の場合，親族相盗例における「配偶者」に内縁関係にある者も含むと
いう解釈は，内縁関係を法律上の婚姻関係に準じた取扱いをしようとする民法の
最近の動向にそった目的論的解釈であり，かつ刑の必要的免除は，行為者の不利
益に働くものでもないので，許容されるべきだとの主張も解釈論としては成り立
たなくもない。この主張は，家族関係の変動に対応するため，法規の隙間を目的
論的解釈によって補おうとするものである。この方法は，法解釈の限界領域にお
ける一つの対応の仕方ではある。しかし，抜本的な問題解決を法改正によって行
う必要がある場合には，むしろ法解釈によって解決しうる限界を明確に示してお
くことが大切である。「法は家庭に入らず」という思潮を基礎にして，政策的な観
点から親族相盗例の適用対象者の範囲を確定し，本来なしうる刑罰権の行使を画
一的に控えるという本条項にあっては，とくに法的処置の公平さが図られなけれ
ばならない。ここでは，厳格な解釈が要請されるのであり，本条項の適用対象者
を拡張する必要があるのであれば，新たな政策判断による線引きを法改正によっ
て行うべきである。しかも，昨今の家族関係の変容に対応するためには，親族相
盗例の適用対象者の範囲を限定し，かつ法的効果をすべて親告罪にするよう法改
正を行うべきだと考える私見にあっては，「刑の免除」の対象者の範囲は，限定的
に解されて然るべきである。
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注
（1）	 本決定に関する評釈としては，次のものがある。林幹人「刑法 244 条 1 項（親族相盗例）
の適用を否定した事例」平成 18 年度重要判例解説 167 頁，内海朋子「親族相盗例と内
縁関係」刑事法ジャーナル 7号 73 頁など。
	 　なお，「配偶者」に内縁関係にある者を含まないとする見解は，すでに下級審判例に
おいては一致したものとなっていた。下級審判例としては，名古屋高判昭和 26 年 3 月
12 日高刑判決特報 27 号 54 頁，東京高判 26 年 10 月 5 日高刑判決特報 27 号 114 頁，東
京高判 60 年 9 月 30 日判例体系（第 2期版）刑法（9）7461 頁などが挙げられる。
（2）	 一身的刑罰阻却事由説を採るものとしては，団藤重光『刑法綱要各論』（3版，平成 2年）
582 頁，植松正『再訂刑法概論Ⅱ』（昭和 50 年）380 頁，大塚仁『刑法概説（各論）』（3
版増補版，平成 17 年）209 頁，福田平『全訂刑法各論』（3版，平成 8年）234 頁，大
谷實『刑法講義各論』（新版 2版，平成 19 年）212 頁，川端博『刑法各論講義』（初版，
平成 19 年）259 頁，前田雅英『刑法各論講義』（4版，平成 19 年）224 頁，斎藤信治『刑
法各論』（2版，平成 15 年）117 頁，佐久間修『刑法各論』（初版，平成 18 年）178 頁，
日髙『刑法各論講義ノート』（3版，平成 17 年）91 頁などがある。
（3）	 一身的刑罰阻却事由説では，内縁関係にある者を含まないと解するのが一般的だと言
える（大塚・前掲書 208 頁，福田・前掲書 234 頁，川端・前掲書 259 頁，前田・前掲
書頁，佐久間・前掲書 178 頁など）。これに対して，一身的刑罰阻却事由説に依拠しな
がら，内縁関係にある者も含むとする見解（斎藤・前掲書 117 頁），あるいは準用すべ
きだとする見解（大谷・前掲書 123 頁）もある。
（4）	 可罰的違法性阻却事由説を採るものとしては，宮本英脩『刑法大綱』（4版，昭和 10 年）
（『宮本英脩著作集第三巻』昭和 59 年）346 頁，佐伯千仞「一身的刑罰阻却事由」『刑法
における期待可能性の理論』（昭和 22 年，初版 5刷・昭和 45 年）439 頁，507 頁，中
山研一『口述刑法各論』（3版，昭和 62 年）223 頁，斉藤豊治「親族相盗例に関する考察」
『西原春夫先生古稀祝賀論文集第三巻』（平成 10 年）197 頁などが挙げられる。
（5）	 責任阻却説を採るものとしては，瀧川幸辰『刑法各論』（昭和 26 年）113 頁がある。なお，
最近では，責任阻却説を再構成した可罰的責任阻却説も提唱されている（松原芳博「親
族関係と財産犯」『刑法基本講座第五巻』（平成 5年）323 頁）。
（6）	 違法減少説を採るものとしては，平野龍一『刑法概説』（昭和 52 年）207 頁，堀内捷三「親
族相盗」『刑法の争点』（増補，昭和 59 年）222 頁，中森喜彦『刑法各論』（2版，平成 8年）
125 頁などがある。
（7）	 責任減少説を採るものとしては，曽根威彦『刑法各論』（3版補訂版，平成 15 年）129 頁，
西田典之『刑法各論』（3版，平成 17 年）148 頁，林幹人『刑法各論』（2版，平成 19 年）
203 頁などがある。なお，山中敬一『刑法各論Ⅰ』（初版，平成 16 年）273 頁は，可罰
的責任減少説を提唱している。
（8）	 日髙「親族相盗例の問題点」専修法学論集75号（平成11年）17頁以下。また。林美月子「親
族間の財産犯罪」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（平成１４年）343 頁も、親族相盗例
の法改正の必要を指摘している。
